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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacdo

O convite para juntos coordenarmos o Grupo de Trabalho, muito nos honrou, especialmente
considerando 0 momento que o Pais atravessa, ainda mais, por ser este evento em Brasilia, 0
centro do poder da Unido e num momento politico de certa forma conturbada.

As desigualdades presentes no Brasil, apontam para o necessario caminho da reducéo destas
distancias entre os extremos, em especial com a melhoria de condi¢fes sociais dos menos
favorecidos para que a sociedade como um todo consiga seguir os ditames expresso na
Constituicdo Federal. Esta € uma luta que ndo se acaba, na verdade deve ser uma constante
na vida de cada um e da sociedade como um todo.

O grupo de trabaho teve brilhantes apresentagdes, todas em consonancia com a tematica
central do evento, cada artigo ao ser apresentado despertava nos demais pesquisadores a
vontade de ali mesmo aprofundar ainda mais as discussdes sobre 0 que artigo aborda, no
entanto o tempo ndo permitia alongamentos naquele momento. Isto gerou sinergia entre o
grupo e possibilitou que pesquisadores do Brasil inteiro se atualizassem com 0 que oS outros
pesquisadores estdo trabal hando.

Desta forma, para estruturar e facilitar a leitura, ordenamos aos trabahos em trés grandes
eixos conforme abaixo.

No inicio concentramos principalmente os temas ligados a politica da salide, séo os trabalhos
seguintes; O PAPEL DA ASSISTENCIA SOCIAL NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, FALSIFICACAO DE MEDICAMENTOS NO MERCOSUL, A POLITICA
NACIONAL DE MEDICAMENTOS E OS IMPACTOS DECORRENTES DO
EXCESSIVO ATIVISMO JUDICIAL NA AREA DA SAUDE NO BRASIL, UMA
ANALISE DO DIREITO A SAUDE A PARTIR DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO FUNDADO NA CONSTITUICAO DE 1988., JUDICIALIZACAO DO DIREITO
A SAUDE: O INDIVIDUAL VS. O COLETIVO,PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS DE SAUDE POR MEIO DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: A
PERSECUCAO DO DESENVOVILMENTO NACIONAL EM TEMPOS DE CRISE e por
fim neste bloco o artigp A BUSCA DA CONCRETIZACAO DO DIREITO



FUNDAMENTAL A SAUDE COMO INSTRUMENTO DE REDUCAO DE
DESIGUALDADES SOCIAIS E A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NESTE
MISTER.

Na parte central concentramos os artigos: A EDUCACAO COMO MECANISMO DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E A PERSPECTIVA DO BRASIL,
NOVOS MODELOS DE AUTONOMIA E DESCENTRALIZACAO PARA A

EDUCACAO FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.

VULNERABILIDADE SOCIAL X DESENVOLVIMENTO: O PAPEL DO ESTADO NA
EFETIVACAO DE DIREITOS SOCIAIS PARA SOCIOEDUCANDOS EM CONFLITO
COM A LElI PENAL, A INVISIBILIDADE DA PESSOA NEGRA NA POS-
GRADUACAO BRASILEIRA NA PERSPECTIVA CRITICA DE AXEL HONNETH,
POLITICAS CULTURAIS: A AFIRMACAO DA DIGNIDADE HUMANA E A

MINIMIZACAO DA EXCLUSAO SOCIAL. e por ultimo o artigo SUB-
REPRESENTACAO LEGAL NAS ACOES AFIRMATIVAS: A LEI DE COTAS NOS
CONCURSOS PUBLICOS.

Ja no terceiro e ultimo bloco temos: OS DIREITOS SOCIAIS E A ESTABILIDADE
FINANCEIRA EM PERSPECTIVA COMPARADA (UNIAO EUROPEIA-BRASIL), O
PRINCIPIO DA DEMANDA NAS ACOES COLETIVAS SOCIAIS VOLTADAS AO
CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS — UM FATOR LIMITADOR DA
COGNICAO JUDICIAL?, O POLICY CYCLE PARA AVALIACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS: UMA REFLEXAO ACERCA DA POLITICA PUBLICA NACIONAL DE
RESIDUOS SOLIDOS, A ATUALIDADE DA TEORIA DE THOMAS HUMPHREY
MARSHALL: EFETIVIDADE DA CIDADANIA, POLITICAS PUBLICAS E LIMITES
DO CONTROLE JUDICIAL, A (IM)POSSIBILIDADE DE EXTINCAO DO PROGRAMA
BOLSA FAMILIA: UMA ANALISE DO PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO
SOCIAL, A POLITICA INTERSETORIAL DE ATENDIMENTO INTEGRAL A
INFANCIA EM DUQUE DE CAXIAS/RJ, POLITICAS PUBLICAS: COMO MEIO DE
EFETIVIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL E A CONCRETIZACAO DA
DIGINIDADE HUMANA e finamente o artigo A JUDICIALIZACAO DO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA — BPC: FENOMENO QUE CONCRETIZA O DIREITO
HUMANO SOCIAL A PRESTACAO DO MINIMO EXISTENCIAL.

Temos a certeza que todos os artigos permitem leitura agradavel porem profunda sobre os
assuntos tratados no decorrer de cada texto.



Convidamos a todos os estudiosos dos temas abordados a | eitura, pois é nossa percepcdo que
contribuira para o debates, em especial no viés dos Direitos Sociais.

Os Coordenadores

Ilton Garcia da Costa— Prof. Dr. — UENP Universidade Estadual do Norte do Parana

Juvéncio Borges Silva— Prof. Dr. — Universidade de Ribeir&o Preto

Clilton Guimaraes do Santos — Prof. Dr. — Centro Universitério FIEO



PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICQS DE SAUDE POR MEIO DE PARCERIAS
PUBLICO-PRIVADAS: A PERSECUCAO DO DESENVOVILMENTO NACIONAL
EM TEMPOSDE CRISE

PROVIDING HEALH PUBLIC SERVICESBY MEANS OF PUBLIC-PRIVATE
PARTNERSHIPS: THE PERSECUTION OF THE NATIONAL DEVELOPMENT IN
TIMESOF CRISIS

Flavio Augusto de Oliveira Santos 1
Daniel Ferreira 2

Resumo

O principio constitucional do desenvolvimento nacional e o direito fundamental a salde
indicam a existéncia de um comando, na Constituicdo da Republica do Brasil, de constante
expansdo, qualitativa e quantitativa, na prestagcdo de servicos publicos visando a prevencéo e
recuperacdo de doencas. Este estudo, mediante uma leitura analitico-critica da doutrina,
investiga, de forma dedutiva, a possibilidade de ado¢éo das Parcerias Publico-Privadas como
alternativa economicamente viavel a manutencéo do servigco como adequado em tempos de
escassez de recursos. Examina, por fim, a experiéncia do Hospital do Suburbio, em Salvador,
como referéncia de prética exitosa.

Palavras-chave: Desenvolvimento nacional, Servicos publicos, Direito fundamental a salide,
Parcerias publico-privadas, Crise econbémica

Abstract/Resumen/Résumé

The constitutional national development principle and the fundamental right to health
indicate the existence of a command, in the Brazilian Republic Constitution, of constant
gualitative and quantitative expansion in public health care, aiming the prevention and
recuperation of illness. This essay investigates, through an analytical-critical reading of the
literature, in a deductive way, the possibility of adopting Public-Private Partnerships, as an
economic viable alternative to promote the maintenance of adequate service, especialy in a
scenario of scarce resources. Lastly, it is examined the experience of the Hospital do
Suburbio, in Salvador, as a successful practical example.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. National development, Public services, Fundamental
right to health, Public-private partnerships, Economical crisis

1 Mestrando em Direito Empresarial e Cidadania (UNICURITIBA); Integrante do Grupo de Pesquisa
"Atividade Empresarial e Administragdo Piblica’

2 Doutor e Mestre em Direito do Estado (PUCSP); Professor titular de Direito Administrativo e do Mestrado em
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 fundou um estado de solida moldura social e trouxe, dentre
outros, a reducdo das desigualdades e a garantia do desenvolvimento nacional como objetivos
da Republica Federativa do Brasil, 0 que configura um verdadeiro mandamento de progresso.
Nesse contexto, reconheceu-se o direito fundamental a salde como direito social (art. 6°), o
qual é umbilicalmente ligado ao desenvolvimento nacional e a prdpria dignidade da pessoa
humana.

Destarte, exige-se do Estado brasileiro a prestacdo de servigos publicos sujeitos a
constante expanséo e evolucédo, visando prevenir e tratar doengas, 0 que exige recursos cada
vez mais vultosos e, pior, num cenario de crise econdmica cada vez mais gravoso.

Nesse sentido, a proposta da presente pesquisa € verificar se e em que medida as
Parcerias Publico-Privadas (PPP’s), instituidas pela Lei n® 11.079/04, podem contribuir para a
continua manutenc&o e evolugéo do Sistema Unico de Saude, de modo a reflexamente auxiliar
na promocdo do desenvolvimento nacional, evitando prejuizos para a atividade produtiva pelo
adoecimento dos trabalhadores e mesmo o desnecessario direcionamento de grande parte de
recursos publicos para custear licengas méedicas ou mesmo combater doengas cuja prevencdo

mostra-se muitissimo menos onerosa.

Para tanto, lanca mdo do método dedutivo de pesquisa, numa moldura analitico-
critica, e examina as inovacGes da Lei n° 11.079/04, mas ndo sem antes compreender a
garantia do desenvolvimento nacional como um mandamento de otimizacdo de natureza
jusfundamental, que se vé implementado, ademais, mediante a adequada prestagéo de servigos
publicos que contribuem para a dignificagdo da pessoa humana, como o da salde, assim

prometido pela propria Carta da Republica.

O artigo tangencia, ainda, a questdo da (im)possibilidade de terceirizacdo da
prestacdo de servicos publicos, e invoca a criagdo da Empresa Brasileira de Servigos
Hospitalares-EBSERH, criada pela Lei n° 12.550/2011, para, no caso da saude, demonstrar a
recente tentativa de inovacdo legal com vistas a viabilizar a gestdo do servico com menos

recursos e, por suposi¢do, com mais eficiéncia.

Por fim, analisa a experiéncia baiana com o Hospital do Subdrbio, — primeira
pareceria publico-privada firmada em solo nacional, nos moldes da concesséo administrativa
— que tem rendido frutos qualitativos e quantitativos exuberantes, a ponto de a iniciativa ter

merecido prémios, nacionais e internacionais.
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2 PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL: UM MANDAMENTO DE
OTIMIZACAO DE NATUREZA JUSFUNDAMENTAL

Previsto no art. 3°, inciso 1l, da CF/88, o desenvolvimento nacional permeia, ainda
contemporaneamente, grande parte das discussdes acerca da atividade estatal e demonstra
potencial normogenético relevante.

Para citar uma vertente, dentre tantas outras, ap0s a sua similar insercdo no art. 3° da
Lei 8.666/93 como terceiro fim legal da licitacdo publica — ao lado da garantia da isonomia e
da selecdo da proposta mais vantajosa — foi ele desdobrado num sem ndmero de regras,
veiculadas pelo Decreto 7.746/2012 apenas em sua nuanca ambiental. Logo, ao “oxigenar” o
regime licitatério com sua presenca, ainda mais quando predicado como ‘“sustentavel”, o
dever de promoc¢édo do desenvolvimento nacional causou verdadeira revolucdo na cultura de
neutralidade da Administracdo Publica. Passou-se a exigir, agora com o reforco do dever legal
explicito, a concretizacdo de uma funcéo regulatéria (FERRAZ, 2009) ou social (FERREIRA,
2010) para as licitaces e contratacdes publicas, como exigida pela doutrina antes mesmo do
advento da Medida Provisoria 495/2010, afinal convertida na Lei n° 12.349/2010, justamente
aquela que alterou a redacao do caput do art. 3° da Lei Geral de Licitacdes (Lei n® 8.666/93).

Perceba-se, assim e pela importancia, que o caput do supramencionado regramento
constitucional (art. 3°) veicula os “objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil”
e lista, nesta especialissima condicdo, dentre outros, a garantia do desenvolvimento nacional.
E mais, que esta garantia, além de configurar direito fundamental, € um principio no sentido
de mandamento de otimizacdo, cuja realizacdo ou satisfacdo ndo se da em graus absolutos de
cumprimento ou ndo-cumprimento, mas dentro das possibilidades faticas e juridicas,
conforme licdo de Robert Alexy (ALEXY, 2008, p. 90-91).

Ou seja, a previsdo do art. 3° inciso Il da CF/88 reclama, dentro da moldura
normativa que o delimita, que tanto o Estado-legislador como o Estado-administrador
busquem o seu cumprimento 6timo, como defendido por Virgilio Afonso da Silva:

O que o conceito de mandamento de otimizagcdo impGe é o que se pode chamar de
ideia regulativa, ou seja, uma ideia que sirva para guiar a argumentacdo em um
determinado sentido. Vérias podem ser as respostas que satisfacam as exigéncias de
otimizacdo. Quanto maior o nimero de variaveis — e de direitos — envolvidos em um
caso concreto, maior tendera a ser a quantidade de respostas que satisfacam o
critério de otimizacéo. (SILVA, 2014, p.121)
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De outra banda, Daniel Ferreira (FERREIRA, 2012, p. 62-63), ao tratar do “status”
jusfundamental do desenvolvimento nacional, sustenta que “o fomento estatal a
comportamentos propiciadores do desenvolvimento nacional ndo configura bondade alguma
dos governantes (...), o desenvolvimento nacional almeja, em esséncia, a dignidade da pessoa
humana (...)”. Assim, confere-se ao art. 3°, inciso Il da Carta Magna a condigéo de ferramenta
util para a realizacdo do mais relevante dos fundamentos da Republica, aquele previsto no art.
1°, inciso 11 (a dignidade da pessoa humana).

Destarte, este mandamento constitucional, de natureza jusfundamental com estrutura
principioldgica, reflete por todo ordenamento e realmente proscreve qualquer possibilidade de

retrocesso:

(...) se se partir desse pressuposto, na medida em que existe um mandamento
dirigido ao Estado determinando um dever de ocasionar o progresso, por via reflexa,
é perfeitamente cabivel dizer-se que também existe um dever de ndo ocasionar um
retrocesso. Trata-se de uma constatacdo ldgica, j& que quem causa um retrocesso,
por ébvio esta a deixar de realizar um progresso sobre 0 mesmo tema. Logo, a partir
do disposto no art. 3°, 11, da CF, é perfeitamente viavel afirmar-se que o Principio da
Proibigdo do Retrocesso possui previsdo constitucional especifica. (MI0ZZO, 2005,

p.8)

No mesmo sentido, Daniel Ferreira (FERREIRA, 2012, p. 56-57) afirma que deixar
de promover o desenvolvimento nacional é desrespeito a direito fundamental e que posturas
legislativas ou executivas despromotoras de desenvolvimento nacional, por acdo ou omissao,
podem ser atacadas administrativa ou judicialmente, inclusive em caso de injustificado
retrocesso.

Imbuida da mesma compreensdo e espirito, Adriana Schier aponta que “a
constitucionalizacdo dos direitos sociais traz consigo o instituto do servigo publico como o
objeto de intervencdo estatal pelo qual sera assegurada a efetividade desses direitos,
diretamente ligados a concretizagao da dignidade de todas as pessoas” (SCHIER, 2011, p.
290), e conclui no sentido de que “a releitura do servigo publico como mecanismo de
concretizacdo de direitos fundamentais apresenta-se no contexto da reformulacdo dos papéis
do Estado, em especial na realidade dos Estados emergentes, como uma condicdo do
desenvolvimento democratico.” (SCHIER, 2011, p. 296).

Logo, é possivel sustentar a intrinseca relacdo entre o desenvolvimento nacional e a
prestacdo de servigos publicos, para além de reconhecer que, por se dirigirem a satisfacdo de
direitos fundamentais sociais, visam exatamente a assegurar “a todos, na pratica, um minimo
de dignidade e igualdade de oportunidades”. (DALLARI, 2004, p. 46).
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O direito a saiude é um deles e merece apartado exame pelas diretas e indiretas,
imediatas e mediatas, repercussdes de seu (des)atendimento no que diz com o

desenvolvimento nacional.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
E SUA VIABILIZACAO POR MEIO DE SERVICO PUBLICO DE CARATER
SOCIAL

No que tange a area da saude, o imperativo desenvolvimento e a resoluta vedacdo ao
retrocesso faz-se indispensavel, posto que a inadequada prestacdo gera reflexos ndo so de
ordem social, mas também de ordem econémica.

Somente no ano de 2015, como mostra relatorio do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, entre os meses de janeiro e novembro, inclusive, cerca de um milhdo e
setecentos mil beneficios de auxilio-doenga foram concedidos, sendo que pouco mais de um
por cento dos beneficiarios foi afastado de suas atividades por doencas que afetam as vias
respiratorias, como tuberculose e gripe cuja prevencdo e o tratamento dependem,
basicamente, de acesso a medicamentos e politicas de saneamento.

Nesse cenario, o consideravel impacto econémico com esses afastamentos — tanto
para 0 empregador como para 0 Estado — por si sO justifica especial atencdo para com o
Sistema Unico de Salde nas tarefas de promocao, protecdo e recuperacio (art. 196, CF).

Nd&o, a toa, portanto, o constituinte garantiu a cada brasileiro acesso a uma espécie de
plano de saude universal, quantitativa e qualitativamente adequado, e que inclui um nimero
significativo de profissionais especialistas, equipamentos e instalacbes condizentes com as
necessidades do sistema e com o0s avancos tecnolégicos do campo, além de acesso a
medicamentos (BENTO, 2013, p. 2). Trata-se de um servi¢o de carater quase ilimitado,
caracteristica constantemente reforcada pelo Poder Judiciario, que ndo pouca vez garante
procedimentos complexos, medicamentos de alto custo, tratamentos no exterior e
experimentacdo de novas terapias, todo custeados pelo erario, com base na interpretacdo do
desejo constitucional nesse sentido (BENTO, 2013, p. 2).

A saude configura, portanto, e a luz do art. 196 da Constituicdo da Republica, dever
prestacional do Estado e direito de todos, que deve ser viabilizado por meio de politicas que
visem & redugdo do risco de doencas e de seus eventuais agravos, por meio de acesso
igualitario e universal as agOes e servigos, de natureza econémica ou social, promovidos pelo

poder publico. E, portanto, o andncio de um sistema publico de salde (DIAS; SILVA
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JUNIOR, 2015, p. 2). Por sua vez, o art. 197 reafirma a relevancia publica dos servicos
prestados na area e determina que sua prestacdo pode ser direta ou intermediada por terceiros,
nos mesmos moldes da previsdo do art. 175, no que diz respeito a prestacdo de servigos
publicos de modo geral. E isso, evidentemente, sem prejuizo da prestacdo de tais pela
iniciativa privada, por for¢a do disposto no art. 199, a despeito da forte regulagdo exigida
(BENTO, 2013, p. 2).

No que diz com a necessidade de promoc¢do do desenvolvimento da nagédo, vem a
lume, ainda, a importancia das acdes de controle sanitario e epidemioldgico (art. 200, CR) no
intuito de prevencdo de doencas, para além da execucdo de agdes visando a saude do
trabalhador, de modo a se tentar evitar os efeitos econdmicos do prolongado afastamento dos
obreiros por razGes dessa ordem. Na mesma esteira reclama-se por avangos cientificos e
tecnoldgicos por meio de inovacdes.

Por conta disto tudo, afirma-se existir na Constituicdo uma ideia de continuo
desenvolvimento qualitativo e quantitativo do Sistema Unico de Sadde, além de protecéo
contra eventuais retrocessos, conforme escolio de Ingo Sarlet (SARLET, 2010, p. 444-450),
que identifica na natureza positiva e negativa dos direitos fundamentais sociais, dentre eles o
direito a satde, e no principio da dignidade da pessoa humana os argumentos necessarios para
defender a existéncia de um principio constitucional implicito de ndo retrocesso.

A importancia da perspectiva social do desenvolvimento e a relagéo com a prestagao
de servigos para realizacdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil ganha destaque
maior quando se constata que “quanto mais inclusivo for o alcance (...) dos servicos de salde,
maior sera a possibilidade de que mesmo os potencialmente pobres tenham uma chance maior
de superar a pendria“ (SEN, 2010, p. 113).

(...) A criagdo de oportunidades sociais contribui diretamente para a expansdo das
capacidades humanas e da qualidade de vida (como j& exposto). A expansdo dos
servicos de salde, educacdo, seguridade social etc. contribui diretamente para a
qualidade da vida e seu florescimento. H& evidéncias até de que, mesmo com renda
relativamente baixa, um pais que garante servigos de salde e educagdo a todos pode
efetivamente obter resultados notaveis da duracdo e qualidade de vida de toda a
populacdo (SEN, 2010, p. 170-171).

Por essa razdo, o proprio texto constitucional brasileiro fala em servigos publicos
adequados, conforme disposto no art. 175, inciso IV da CF/88, o que, conforme disposto no
Art. 6° da Lei n° 8.987/95, inclui atencdo aos conceitos de eficiéncia e atualidade, sendo que

este Ultimo diz respeito, ainda conforme disposicdo legal, a modernidade das técnicas,
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equipamentos e instalacbes, sua conservacdo e, além disso, a melhoria e expansdo dos
Servigos.

Contudo, para dar atendimento a tais reclamos — constitucionais e legais — € preciso
haver e manter fortes investimentos publicos na area, o que tem se mostrado inviavel no
Brasil das ultimas décadas e por razdes que aqui ndo cabe discutir.

De todo modo, se se assume como presente no ordenamento o dever estatal de
garantir o desenvolvimento nacional e um servigco de saude minimamente adequado, porque
direitos de todos pari passu com a vedacdo ao retrocesso (social), entdo é preciso encontrar
uma alternativa de gestao publica que disso de conta de resolver.

Neste sentido é que as Parcerias Publico-Privadas merecem investigacao,
primeiramente num cenario mais amplo, dos servicos publicos em geral, para final exame de

sua potencial adoc¢do no &mbito da saude.

4 AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS COMO POTENCIAL INSTRUMENTO
PARA O DESENVOLVIMENTO NACIONAL EM TEMPOS DE CRISE
(ECONOMICA)

O modelo de Parceria Publico-Privada adotado no Brasil teve como influencia as
Public-Private Partnerships cunhadas no governo de Tony Blair, embora o modelo ja tivesse
sido discutido em meados da década de 1970, no governo de Margareth Thatcher (NOHARA,
2015, p. 83-97). A intencdo das PPP’s na Inglaterra foi encontrar alternativas viaveis para a
implementacdo de projetos de infraestrutura, posto que as formas até entdo vistas como
tradicionais encontravam-se limitadas por uma intensa crise fiscal e pelos termos do acordo
fundante da Unido Europeia, o Tratado de Maastricht, que, entre outras questdes, impunha um
teto de 3% do PIB ao déficit pablico (BRITO; SILVEIRA, 2005, p. 8).

Ou seja, de partida percebe-se que essa “solugdo” surge, no cendrio estrangeiro e
nacional, quando se mostra impossivel dar concrecdo a deveres estatais nos moldes de
outrora, notadamente pela escassez de recursos.

O marco legal das PPP’s no Brasil comegou a ser discutido no legislativo com a
apresentacdo do PL n° 2.546/2003 na Camara dos Deputados, afinal convertido na Lei n°
11.079/04. Extrai-se da exposicdo de motivos que a intencdo era criar alternativas
semelhantes aquelas adotadas pelos paises europeus durante a década de 1980, especialmente
do ponto de vista econdmico, de crise e da deficiéncia estatal para a dispendiosa e dificil

tarefa de melhoria de infraestrutura e expanséo de servicos publicos. Como ali defendido, era
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preciso suprir caréncias sociais e econdmicas do pais por meio da colaboragdo positiva entre
setores publico e privado, haja vista a inviabilidade econémica de fazé-lo somente por meio
de investimentos diretos dos entes estatais.

E essa colaboracdo (entre publico e privado) nédo se faz apenas Gtil ou conveniente,
mas verdadeiramente imprescindivel, na atualidade. Ademais, o vinculo com entidades
privadas € ferramenta valida para que o Estado atinja suas finalidades, razdo pela qual a
Constituicdo ndo atribuiu ao Estado um monopdlio na prestacdo de servicos ligados ao bem-
estar e aos direitos sociais, como a saude. Em verdade, neste sentido, o Estado transforma-se
mais em garantidor do que em prestador de bem-estar (OLIVEIRA, 2012, p. 3).

Melhor dizendo, passada mais de uma década da promulgacdo da lei, talvez seja
chegado o momento de especular se eventual ado¢do de uma parceria publico-privada pode,
Ou ndo, se mostrar o0 recurso mais conveniente ou mesmo derradeiro para se dar continuidade
no atendimento dos anseios constitucionais de desenvolvimento nacional e de prestacdo de
servicos publicos minimamente adequados, na forma da lei e do Direito.

Destarte, faz-se preciso esmiucar as razdes pelas quais pode ser de se adotar 0 novo
modelo de parceria quando ainda disponivel, “fatica e juridicamente”, a concessao de servigos
pablicos nos moldes originais. Ou, a contrario sensu, os motivos pelos quais o modelo
anterior ndo se faz aparentemente viavel em certos casos.

De fato, a Lei n°® 11.079/04 prevé, logo em seu art. 2°, as modalidades de concessoes
gue implementa (a concessdo patrocinada e a concessao administrativa) e lembra, no seu 83°,
gue as concessdes comuns, entendidas como as concessdes de servi¢os publicos ou de obras
publicas que ndo envolverem contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro
privado continuam regidas pela Lei n° 8.987/95.

De conseguinte, o marco referencial das concessdes “comuns” mostra-S€ 0
pagamento da tarifa (basicamente) pelo prdprio usuario! e, ao revés, as PPP’s — na
modalidade concessdo patrocinada — chama a atencdo a contraprestacdo pecuniaria do
parceiro publico em acréscimo a tarifa (porventura) paga pelos préprios usuarios do servico
publico.

Destaque-se, neste ponto, que para alem das peculiaridades quanto a remuneracdo do
parceiro privado, uma das principais caracteristicas das PPP’s é que estas ndo podem ser

utilizadas somente para contratagdo de obra publica, mdo de obra ou fornecimento e

! Entretanto, anote-se que o regime comum das concessdes néo elide eventual receita alternativa, nos termos do
art. 11 da Lei n° 8.987/1995.
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instalacdo de equipamentos, conforme expressa previsdo do art. 2° 849 inciso Ill da Lei n°
11.079/04 (DIAS; SILVA JUNIOR, 2015, p.3).

Além disso, 0 modelo exige contratos cujo vulto econdmico seja superior a vinte
milhdes de reais, sendo vedada a utilizacdo do instituto para contratos menos dispendiosos, e
0 respeito a questdes relativas a prazo de contrato, que deve ser de, no minimo, cinco, e, no
maximo, de trinta e cinco anos (conforme art. 5°, inciso 1). Ou seja, sua ado¢do é muito mais
restrita, 0 que ndo inibe, particularmente, o interesse dos agentes econdémicos em sua
utilizacdo, quando possivel.

Para compreender a primeira vantagem desse novo modelo basta assumir que na
tradicional concessdo de servicos publicos o interesse do concessionario, cal¢cado na
perspectiva de afericdo de lucros, so se viabiliza mediante um fluxo continuo e adequado de
usuarios, especialmente por conta da imprescindivel modicidade de tarifas (81°, do art. 6° da
Lei n° 8.987/1995). E como a ldgica do concessionario € eminentemente empresaria, locais de
baixa densidade populacional, pouco desenvolvidos economicamente e com precéria
infraestrutura raramente encontram interessados na exploracdo de tais servicos publicos.
Neste contexto, a concessdo patrocinada se mostra a op¢do viavel para a atracdo destes
parceiros especialmente quando ha necessidade de construcdo de infraestrutura (obras
publicas) que precedem a exploracdo do servigco, sem prejuizo da continua atualidade e
expansdo (como no caso do direito fundamental a saide).

Assim, a concessdo patrocinada € uma alternativa ao investimento estatal direto e
permite o levantamento de recursos para a construcdo da infraestrutura exigida e outras
despesas de projeto e viabiliza¢do junto ao parceiro privado. (ALVARENGA, 2005, p. 8)

Em verdade, a delegacdo de aspectos “tipicamente mercantis” a um parceiro privado
(elaboracdo de projetos, construcdo e operacdo) tem potencial para gerar eficiéncia financeira
e logistica, posto que o parceiro privado visa lucro e tem um interesse tipico do capitalismo
para desenvolver projetos que sejam viadveis e possibilitem o cumprimento de disposicdes
contratuais, metas e desempenho satisfatorio, o que, inclusive, pode ser critério para
remuneracao variadvel (BENTO, 2013, p. 21-22).

Neste sentido especifico, estudos realizados na Inglaterra indicam que a economia da
utilizacdo do modelo de PPPs em comparagdo com a concessdo de servigcos em seu modelo
mais ‘tradicional’ variou entre dez e dezessete por cento, especialmente quando envolve a
execucgdo de obras (BRITO; SILVEIRA, 2005, p. 10-11).

N&o por outra razdo, mais de cem hospitais ja foram construidos e administrados nos

moldes da PPP no Reino Unido. Dados mostram, ainda, que na Espanha a economia com
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gastos em saude chega a vinte e cinco por cento desde a adocéo deste novo modelo (BENTO,
2013, p. 20).

Quando o assunto € eficiéncia na execucdo das obras e servigos propriamente ditos, a
adocdo de modelos de PPP na Inglaterra mostrou resultados mais expressivos. Entre setenta e
cinco e oitenta e oito por cento tiveram sua conclusdo levada a cabo dentro do prazo
inicialmente estipulado e respeitando o orgamento previsto; ja nos projetos de obras publicas
executadas em moldes convencionais o percentual reduziu-se para trinta por cento (BRITO;
SILVEIRA, 2005, p.11).

A modalidade de concessdo patrocinada, no entanto, ndo se presta para 0S Servicos
publicos na éarea de saude, de especial interesse neste artigo, posto que devem ser gratuitos.
Logo, o modelo disponivel para eventual adogédo € o de concessdo administrativa. Ressalte-se,
no entanto, que as vantagens observadas acima sdo reconheciveis para as parcerias publico-
privadas independente da modalidade.

Defende-se, assim, que este modelo de concessdo, “administrativa”, foi a grande
inovacdo trazida pela lei que institui o regime juridico das PPP’s, haja vista abarcar servigos
publicos de natureza social — como é o caso da saude —, precedidos ou ndo de obras publicas e
integralmente remunerados pelo parceiro publico, que passa a ser usuario indireto deste
servico, mantendo a gratuidade do mesmo para os usuarios direitos (DIAS; SILVA JUNIOR,
2015, p. 3).

Adicional beneficio advém desse modelo de parceria que segue uma ldgica tipica dos
servigos publicos econdmicos, com longo prazo de execucdo e mediante um contrato marcado
por garantias adicionais para o parceiro privado, no sentido de que o Estado cumprira seus
deveres e ndo rescindira o ajuste por fatores subjetivos, o que cria uma blindagem juridico-
econbmica cuja finalidade ¢é gerar estabilidade e propiciar a prestacdo de servicos eficientes e
continuos (MANICA, 2014, p. 31).

Outro ponto que merece destaque na novel legislacdo é a reparticdo objetiva dos riscos
(art. 4°, inciso VI da lei das PPP’s) em contraponto com a exploracao da atividade por “conta
e risco” do concessionario (art. 2°, inciso Il, da Lei n® 8.987/95). Melhor dizendo, e ainda que
sem aprofundar a matéria, salta aos olhos a maior protecéo juridica (econémica e financeira)
conferida ao parceiro, que induvidosamente contribui para um cenario de seguranca com
evidente repercussdo nos precgos. Isto é, o mercado precifica os riscos (conhecidos e nédo

conhecidos), de modo que a nova opcéo tende a se mostrar mais vantajosa também por isso.
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Entretanto, mesmo com o0s aspectos aparentemente positivos para o uso das parcerias
publico-privadas para a prestacdo, expansdo e modernizacdo de servicos publicos (inclusive

na area da saude), ha criticas por parte da doutrina acerca do uso do novel instituto.

4.1 A “PRIVATIZACAO” DA PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS: CRITICAS
PARA UMA REFLEXAO

Isto é, parte da doutrina defende que “muito embora se trate de um sistema de
delegacéo, o que afasta o conceito de privatizagdo em sentido restrito, ndo se pode deixar de
considera-lo, do ponto de vista amplo, uma forma reflexa de privatizagéo (...)”, acrescentando
que isto seria absolutamente inviavel em uma modelo classico de concessdes (NOHARA,
2015, p. 92).

Ha correntes afirmando, ademais, que uma opcéao pelas PPP’s deve ser precedida da
demonstracdo da insuficiéncia de recursos para um investimento direto do Estado (seja na
realizacdo de obra ou na prestacdo de servicos) e, ainda, a inviabilidade de transferéncia
integral do risco para a iniciativa privada (consoante modelo vigente no regime comum de
concessoes), de sorte que “as duas modalidades de contratacdo de parcerias publico privadas
(...) apresentam carater subsidiario em relacdo as denominadas concessdes comuns”
(MODESTO, 2005, p. 34).

No entanto, embora compreenda-se que a ado¢do das PPP’s deve ser feita de maneira
cautelosa, ndo é de se concordar com o carater subsidiario da adocdo das modalidades de
concessdo da Lei n° 11.079/04, em particular pela falta de previsdo nesse sentido. Nao ha
disposicao constitucional ou infraconstitucional que sugira a inviabilidade das parcerias como
primeira opcdo na concessdo de servigos publicos, em verdade, as parcerias entre o Poder
Publico e a sociedade estdo presentes na CF/88 nas previsdes dos arts. 194 (sobre a
seguridade social) e 204 (no que tange a assisténcia social), além das previsGes sobre saude
(nos arts. 197 e 199) (ALVARENGA, 2005, p. 5).

Por outro lado, contudo, ndo se nega que a questdo da privatizacdo de servicos
publicos (inclusive por meio de concessdo administrativa) comporta exame muito mais
acurado, embora fugidio aos limites e objetivos deste artigo. Eventual reconhecimento dessa
impossibilidade tornara este estudo sem-sentido, por 6bvio e ainda que oportunamente.

No entanto, até que isso se dé, pode ser que a Lei n°® 12.550/2011 sirva de mote para
justificar os argumentos aqui lan¢ados no que diz com a saude. Isto €, embora em discussao

no Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI 4895, essa lei criou a EBSERH — Empresa
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Brasileira de Servicos Hospitalares, sem sombras de duavida uma “invencdo” voltada a
“tentar” viabilizar a oferta ¢ “gestdo” de tais servigos publicos no Brasil. E essa mesma lei,
embora aparentemente maculada de vicios relevantes (inclusive no que concerne com
desatendimentos a CLT e potencial colisdo com a prépria lei organica do SUS — Lei n°
8.080/90), ainda n&do se viu sustada em seus efeitos e nem infirmada a presuncdo de
constitucionalidade de que esta a gozar.

Ao revés, por ocasido do exame da ADI 1923, o mesmo Supremo Tribunal Federal
entendeu pela constitucionalidade da Lei n°® 9.637/98, e deixou consignada a titularidade
compartilhada entre o Poder Publico e a sociedade na prestacdo de servi¢os, como a educacao
e a saude, bem como a possibilidade de intervencao direta ou indireta. Razoavel, portanto,
assumir que este entendimento seja extensivel a concessdo administrativa da lei 11.079/04,
posto que este dispositivo tras mais seguranca e garantias para ambas as partes parceiras
(DIAS; SILVA JUNIOR, 2015, p.5).

Nesse ambiente, a Lei n°® 11.079/04 (ainda) parece em harmonia com a moldura
constitucional brasileira e, inclusive, como opc¢éo viavel (sendo mesmo Gtima) na persecucéo

dos objetivos tracados para o Estado Brasileiro, inclusive na area da saude. Neste sentido:

O grande desafio a ser superado pelo Estado contemporaneo em todas as suas areas
de atuacdo consiste em aproveitar a0 maximo a atuagdo da iniciativa privada, mas
garantir que tal atuagdo ocorra de maneira eficiente e sem desvios. Essa € a questdo
atual a ser respondida, especialmente em solo brasileiro. A necessidade de
flexibilizagdo da Administracdo Publica, a superacdo do modelo procedimental-
formalista, a inevitabilidade das parcerias com a iniciativa privada, sdo ideais que se
encontram difundidas tanto na teoria da Administragcdo quanto na teoria do Direito
Administrativo. O problema é encontrar os mecanismos adequados, em cada
atividade, que proporcionem sua consecucdo com eficiéncia em cada area de atuacéo
estatal. (MANICA, 2014, p. 74).

Cabe ressaltar, todavia, que ainda assim as eventuais parcerias publico-privadas
celebradas para a prestacdo de servigos publicos devem atender, por igual, 0s mesmos
principios (e regras) que devem reger a atividade se diretamente prestada pelo Estado
(MANICA, 2014, p. 75-76).

Em suma, ndo se nega a existéncia de criticas e mesmo de davidas acerca da
possibilidade e da legitimidade da adocdo de uma PPP, no modelo de concesséo
administrativa, para a prestacdo e servigos publicos. Entretanto, no atual cenario de crise
econémica — que coloca as vidas e a satude de milhares de brasileiros em situacdo diaria de

risco — pelo menos “na teoria” € preciso entender que essa ndo ¢ uma opgao inexistente.
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E tanto assim ndo € que a Bahia d& prova, e viva, dos frutos que podem ser colhidos
na concretizagdo dessa “possibilidade legal”.

6 O USO DAS PARCERIAS PUBLICO PRIVADAS PARA A PRESTACAO DE
SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE: A EXPERIENCIA DO HOSPITAL DO
SUBURBIO EM SALVADOR

Como visto, a modalidade de concessdo administrativa (embora sujeita a criticas,
pelo menos em tese, e atendidos certos requisitos de lei, ainda) pode ser usada para a
prestacdo de servigos publicos de salde, incluindo a construcdo ou a modernizacdo de
hospitais, a contratacdo e gestdo de pessoal especializado e a prestacdo de servicos gratuitos
para 0s usuarios diretos, cujo 6nus ha de ser arcado integralmente pelo Estado. Além disso,
experiéncias internacionais apontam no sentido de que esse modelo pode se mostrar mais
efetivo e eficaz, além de gerar economia para a Administracéo Publica.

Contudo, é preciso destacar que o Brasil ja convive com uma concessdo
administrativa exatamente como a abstratamente referida. Trata-se do Hospital do Subdrbio,
situado em Salvador, no Estado da Bahia, cuja edificacdo “custou” aos cofres publicos
cinquenta e quatro milhdes de reais para sua construcdo (BENTO, 2013, p. 19).

Os estudos para verificar a viabilidade dessa PPP comecaram em 2009 ap0s
aprovacao pelo Comité executivo de PPP’s da Bahia, sendo que a estruturagdo do projeto foi
liderada pelo Programa de Fomento a Participacdo Privada em Infraestrutura (composto pelo
BNDES, pelo International Finance Corporation e pelo BID) (CARRERA, 2014, p. 108-
109).

Apds um periodo de consulta publica entre outubro e novembro de 2009 e uma
audiéncia publica realizada em 27 de outubro do mesmo ano, sem que houvessem
impugnacdes ao projeto, o leildo ocorreu na BM&FBOVESPA em 12 de margo de 2010,
restando vencedor do certame 0 consorcio constituido na forma de Sociedade de Propdsito
Especifico pelas empresas Promédica Patrimonial S.A e Vivante do Brasil S.A., com uma
proposta de cento e trés milhdes e quinhentos mil reais anuais (CARRERA, 2014, p. 109).

A inauguracdo ocorreu em 13 de setembro de 2010. Portanto, parcos 13 meses apos o
inicio da elaboragdo do projeto (CARRERA, 2014, p. 109) e contou com investimentos no
valor de trinta e seis milhGes de reais, por parte do parceiro privado, para a aquisi¢do de

equipamentos, aléem do compromisso de manutencdo de oitenta e dois por cento de
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especialistas no quadro médico e do cumprimento de noventa por cento das metas estipuladas
em contrato para o atendimento de pacientes (BENTO, 2013, p. 19).

Dito contrato previu valores de remuneracdo variavel baseados em producdo, com
setenta por cento do peso (da avaliacdo) recaindo no (des)cumprimento de metas e trinta por
cento na qualidade de atendimento (CARRERA, 2014, p. 110).

Ainda, o contrato firmado entre os parceiros publico e privado previu que o Hospital
do Suburbio deveria ser acreditado em um periodo maximo de 24 meses, 0 que, de fato,
ocorreu. A acreditacdo foi concedida pela Organizacdo Nacional de Acreditacdo, tornando o
Hospital do Suburbio o Gnico Hospital publico do Estado da Bahia com tal certificado e um
dos poucos hospitais publicos do Brasil a alcangar o feito (CARRERA, 2014, p. 112).

Desde a inauguracdo, o hospital ja sofreu uma ampliacao, passando dos originais 268
leitos para 330 leitos, com uma taxa de ocupacdo de noventa por cento, atendendo 16 mil
pessoas no ambulatorio e 15 mil pessoas no Pronto Socorro, mensalmente (CARRERA, 2014,
p. 112), sendo que, destes usurios, noventa por cento aprova o tratamento recebido (BENTO,
2013, p. 19).

Com aproximadamente trés anos de funcionamento, o Hospital do Suburbio recebeu
diversos prémios internacionais de organiza¢fes como IFC/Banco Mundial e o Infrastructure
Journal, que o considerou como um dos dez melhores projetos de PPP para a insercdo de
comunidades carentes do Caribe e da América Latina, além de prémios da Consultoria KPMG
— por ser um dos dez melhores projetos de investimento em satide no mundo — e da Revista
World Finance, como um dos melhores projetos de PPP na América Latina (CARRERA,
2014, p. 115).

Além destes, o Hospital do Subdrbio foi condecorado com o Prémio do Servico
Publico das Nacdes Unidas, na categoria de melhoria na prestacdo de servicos publicos
(DIAS; SILVA JUNIOR, 2015, p. 7).

Trata-se, portanto, de significativa melhora qualitativa no servico de salde, que
passou a atender uma demanda reprimida em uma area carente da regido metropolitana de
Salvador, além de diminuir a sobrecarga sobre o, até entdo, Unico hospital da regido, que
passou a ser referéncia para maternidade e pediatria (CARRERA, 2014, p. 113). Logo, o
Hospital do Suburbio, pioneiro na adogdo do modelo de PPP, causou significativo impacto de
carater positivo na comunidade.

Quanto aos aspectos financeiros da parceria, embora seja dificil estabelecer
comparacOes, posto que a qualidade do atendimento e o nimero de especialistas no quadro

ndo se compara a hospitais publicos cuja administracdo € diretamente realizada pelo Estado,
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ou por um parceiro privado, mas ndo nos moldes previstos pela Lei n® 11.079/2004, observa-
se que o Hospital de Messejana, no Ceara, com um namero similar de leitos gastou valores
semelhantes para administra-los. J& o hospital Waldemar Alcantara, também no Ceara,
administrado por uma Organizagdo Social, gastou pouco mais do que a metade do que gastou
0 Hospital do Suburbio para administrar um ndmero pouco menor de leitos (DIAS; SILVA
JUNIOR, 2015, p. 8).

Destaque-se, no entanto, que diferente de Organizacdes Sociais, 0 parceiro privado
em uma PPP visa lucro e, no caso do Hospital do Subdrbio, o contrato prevé uma vigéncia de
apenas 10 anos, o que foi criticado exatamente por ser um prazo exiguo para a amortizacdo
dos investimentos feitos no projeto. (CARRERA, 2014, p. 111) Fosse menor, por certos 0s
custos anuais seriam induvidosamente inferiores, mostrando-se mais préximo da parceria
mantida com o Terceiro Setor.

Nada obstante, o que se pode concluir da andlise realizada é que 0s aspectos
econdmicos relativos as PPP no setor de prestacdo de servicos publicos de salude necessitam
de uma maior atencdo, especialmente para que seja possivel demonstrar se ha, de fato, uma
vantagem de cunho pecuniario para a administracdo pablica. A simples comparacao, baseada
no namero de leitos e no custo de administracdo, negligencia aspectos importantes que dizem
respeito a atualidade dos equipamentos e tecnologias empregados no atendimento, além da
remuneracdo de um quadro de profissionais formado por uma maioria de especialistas. De
conseguinte, o exame da relacdo custo-beneficio nessa area ainda demanda um exame mais
apurado, detalhado e aprofundado, que somente vira a tona daqui a certo tempo.

Isso ndo significa, porém, que o case se revele um insucesso ou que se possa
imaginar seja a experiéncia antiecondmica. Alias, no que diz com o desenvolvimento
(nacional) e com a prestacdo dos servicos publicos minimamente necessarios a dignificacdo
da pessoa humana, a nuanga econdmica € uma s6. Ha outros fatores tdo ou mais importantes,
conforme o caso, como o ambiental ou o social.

A “simples” melhoria da qualidade de vida e de satde dos pacientes do Hospital do
Subdrbio e de seus familiares por certo esta trazendo e ainda trard vantagens que nao podem
ser objetivamente apropriadas para somar na investigacao a relagdo custo-beneficio, mas por
certo sdo induvidosas para os empregadores, para as familias e para o proprio Estado na
evitacdo de custeio de licencas-médicas e até mesmo de aposentadorias (por invalidez) ou de
pensdes (por morte).

E essa complexidade de consideracdo e mensuragdo dos efeitos dessa particular

intervencdo merecem exame, em particular no sentido de ndo-fechamento das portas para um
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novo instrumento de gestdo publica a partir do pré-conceito, puro simples, ou da dificuldade
de se absorver e utilizar o que é novo, como a propria e eventual ado¢do de um modelo de

concessao administrativa na prestacdo de servigos publicos de saude.

7 CONSIDERACOES FINAIS

De fato, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil garante certos direitos
fundamentais — e de indole social, como a salde — que ndo apenas devem ser prestados pelo
Estado, e na condicao de servicos publicos, mas que devem sé-lo como conditio sine qua non
de promocéo do desenvolvimento nacional e de dignidade da pessoa humana.

O problema reside, contudo, na necessidade de direcionamento de cada vez mais
recursos publicos para manutencdo, ampliacdo e atualizacdo dos servicos, 0 que se vé ainda
mais dificil num cenario de acentuada crise econémica.

Nesse sentido 0 compromisso assumido com a pesquisa restou atendido, posto que
restou demonstrada a possibilidade legal de adocdo das parcerias publico-privadas como
alternativa as concessdes comuns e com certas vantagens, notadamente voltadas a atracdo do
parceiro privado, como o acréscimo de contrapartida financeira do poder publico ao lado da
desembolsada pelo proprio usuario (na patrocinada) e mesmo o compartilhamento objetivo de
riscos.

No caso da saude, uma vez superada (ou, pelo menos, abstraida) a discussdo acerca
da potencial inconstitucionalidade de prestacdo de servigos publicos de saude por sujeitos
estranhos a estrutura estatal — com lastro no decidido na ADI 1923, em especial, resta
evidente que a utilizagdo de uma PPP pode ser para além de util e conveniente ainda
necessaria, notadamente por conta da escassez de recursos publicos.

Do ponto de vista social, o exame da experiéncia recente com o Hospital do
Suburbio, em Salvador, parece indicar para um sucesso consideravel, com reconhecimento
internacional dos mais variados o0rgdos e, ainda mais importante, com reconhecimento dos
usuarios do hospital, que obteve aprovacdo de noventa por cento seus pacientes. J& quanto aos
gastos que o projeto representa para os cofres publicos, por falta de critérios seguros de
analise e de comparacdo, ainda é dificil afirmar que se trata de um modelo a ser

genericamente repetido em todos os niveis da federacéo.
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